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RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo primordial analisar o ambito e os limites da

discricionariedade no exercicio do poder disciplinar no vinculo de emprego publico.

Neste sentido, discricionariedade administrativa pode ser definida como o poder conferido por
uma norma de competéncia a Administragdo Publica para que esta, com base nos seus proprios
juizos de apreciagdo e valoragdo, decida, em ultima instancia, sobre a melhor medida a adotar
numa situacdo em concreto. Todavia, a escolha da administracdo serd sempre pautada por
critérios que lhe sdo conferidos pelos principios e regras gerais de direito (como seja, em
particular, os principios da igualdade, imparcialidade e proporcionalidade). Deste modo, a
discricionariedade administrativa esta presente em todos as areas de Direito Administrativo e,
o universo do poder disciplinar no contexto do vinculo de emprego publico, ndo é excecgéo.
Seria meramente impossivel ao legislador prever todas as situagdes em que a Administracao
terd de atuar neste dominio, e, por conseguinte, equacionar as melhores solugdes para a

prossecucao do interesse.

Com efeito, entendemos que a discricionariedade acompanha, e bem, o exercicio do poder
disciplinar, ndo s6 no dmbito da infracdo disciplinar, como nas diversas fases do respetivo
procedimento, desde a sua instauracdo, pois o érgdo administrativo, tem poder discricionario
para realizar uma primeira averiguagao dos factos por forma a perceber se os mesmos indiciam
ou ndo o cometimento de uma infracao disciplinar e, por conseguinte decidir se instaura ou
ndo o procedimento, todavia, havendo o indicio claro da existéncia de uma infracdo disciplinar
0 agente administrativo terd necessariamente o dever de instaurar o procedimento disciplinar,

até a decisdo final, que pode culminar ou ndo na aplicacdo de uma sangao disciplinar.

A reflexdo a que nos propomos no presente trabalho, revela-se de imperiosa importancia, uma
vez que o poder disciplinar podera contender com os direitos, liberdades e garantias dos

trabalhadores, podendo mesmo conduzir a sua restrigdo ou até eliminagao.

PALAVRAS-CHAVE: Discricionariedade; Poder disciplinar; Infragao disciplinar; Procedimento

disciplinar comum; Vinculo de emprego publico.

ABSTRACT: The present work aims primarily at analyzing the scope and limits of discretion in

the exercise of disciplinary power in the context of public employment.

In this sense, administrative discretion can be defined as the power granted by a competence
norm to the Public Administration, allowing it to decide, based on its own judgments and
evaluations, ultimately, on the best course of action in a specific situation. However, the
administration's choice will always be guided by criteria provided by the general principles and
rules of law (in particular, the principles of equality, impartiality, and proportionality). Thus,
administrative discretion is present in all branches of Administrative Law and in the realm of

disciplinary power in public employment, it is no exception, as it would be practically impossible
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for the legislator to foresee all situations in which the Administration will have to act, and

consequently, it was not possible to establish the best solutions to pursue the public interest.

Indeed, we understand that discretion appropriately accompanies the exercise of disciplinary
power, not only in the context of disciplinary offenses but also in various stages of the
disciplinary procedure, from its initiation. The administrative body has discretionary power to
conduct an initial investigation of the facts to determine whether they indicate the commission
of a disciplinary offense and consequently decide whether to initiate the procedure. However,
if there is a clear indication of the existence of a disciplinary offense, it has the duty to initiate
the disciplinary procedure until the final decision, which may or may not result in the imposition
of a disciplinary sanction. This analysis is of utmost importance, as we must not forget that
disciplinary power may conflict with the rights, freedoms, and guarantees of workers,

potentially even leading to their restriction or elimination.

KEY WORDS: Discretionary; Disciplinary Power; Disciplinary Infraction; Common Disciplinary
Procedure; Public Employment Relationship.
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1. Introducao

O poder disciplinar traduz-se na faculdade de o superior hierarquico punir o subalterno,
aplicando-lhe as sangGes disciplinares tipificadas na lei perante a pratica de infragdes, isto &,
por violacdo dos respetivos deveres funcionais!. Ora, o universo do poder disciplinar exige,
como veremos, multiplas consideracGes ou ponderagles casuisticas, que s6 podem ser
atendidas e ajustadas caso a caso. O legislador, ciente que ndo tem como prever todas as
situacGes em que a Administracdo terd de atuar e consequentemente ndo conseguira dispor
acerca das melhores solugdes para prosseguir o interesse publico in casu, atribui poderes
discricionarios ao 6rgdo administrativo, isto &, o legislador, habilita a Administracdo a
determinar as escolhas a fazer no caso concreto. De facto, a Administragdo encontra-se mais

proxima dessa realidade e consegue delinear a melhor solugdo para o caso concreto.

Todavia, e uma vez que o poder disciplinar poderad contender com os direitos, liberdades e
garantias dos trabalhados, podendo mesmo conduzir a sua restricdo ou até eliminagdo, torna-
se de extrema importancia analisar o ambito e os limites do poder discricionario no exercicio

do poder disciplinar, desiderato a que nos propomos no ambito do presente trabalho.

Assim, num primeiro momento, atenta-se no instituto da discricionariedade administrativa,
analisando-se a sua nocgao e identificando-se as formas através das quais as normas concedem

ou atribuem poder discricionario a Administragao.

De seguida, debrugar-nos-emos sobre o fundamento e a finalidade do poder disciplinar no
vinculo de emprego publico, a luz da Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas (doravante
LGTFP).

E, num terceiro momento, propomo-nos a analisar, os momentos discriciondrios no exercicio
do poder disciplinar, isto €, se e em que medida, a Administracdo tem poder discricionario no
ambito da identificagdo da infragdo disciplinar e nas diversas fases do procedimento disciplinar

comum.

2. Discricionariedade administrativa

2.1. Consideracoes preliminares: discricionariedade e vinculagao

Hoje, é indiscutivel que toda a atividade da Administracao Publica se destina necessariamente
a satisfazer e a prosseguir o interesse publico. Neste sentido, podemos afirmar que o interesse
publico é “o norte da administragdo publica”?. Contudo, a Administragdo ndo pode prosseguir
o interesse publico de forma arbitraria e, por isso, este encontra-se cerceado por um conjunto

de principios e regras. Em especial, a Administracdo tera de prosseguir o interesse publico em

1 RAQUEL CARVALHO, Comentario ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Fungbes Publicas, 3.2 Edigdo, Lisboa,
Universidade Catolica Editora, 2022, p. 106.
2 D10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. 11., 3.2 Edigdo, Coimbra, Almedina, 2016, p. 38.
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observancia ao bloco normativo legal, € o que se designa de principio da juridicidade (cfr. arts.
266.9, n.° 2 da CRP e 3.9, n.° 1 do CPA).

No entanto, a verdade é que a lei ndo regula sempre do mesmo modo os atos a praticar pela
Administracdo, ou seja, ha diversos casos em que a lei define minuciosamente o contelddo do
agir administrativo, caso em que estaremos perante atos vinculados, uma vez que a
Administragdo ndao tem qualquer poder de escolha ou margem de conformagdao em relagdo ao
contelddo do ato, havendo uma Unica solugdo possivel, que resulta diretamente da lei
aplicavel3. Pelo contrario, ha casos em que lei ndo concretiza pormenorizadamente o contetdo
da atuacdo administrativa e prefere habilitar a Administracdo a determinar ela propria as
escolhas a fazer e, nestes casos, estaremos perante atos discricionarios, os quais traduzem a
circunstancia de a Administracao determinar ou “escolher” o contetido dos atos, fixando o grau

das modificagdes juridicas pretendidas?.

A razdo pela qual a lei admite o uso do poder discricionario parece residir no facto de o
legislador reconhecer que é impossivel prever antecipadamente todas as circunstancias em
que a Administracdo tera de atuar, com respeito pelos limites internos (competéncia e fim) e
externos (principiologia norteadora da atividade administrativa) da discricionariedade e, além
disso, reconhece que é impossivel dispor acerca das melhores solugdes para prosseguir o
interesse publico. Ora, como a Administracdo se encontra mais proxima dessa realidade,
consegue prosseguir melhor esse fim, consegue delinear a melhor solugao para o caso
concreto®>. O mesmo é dizer que a atribuicdo de poderes discricionarios visa permitir a
Administracdo a descoberta da melhor solugdo para a satisfacdo do interesse publico em cada

caso concreto®.

Todavia, discricionariedade ndo significa arbitrariedade” e, portanto, a escolha da
Administracdo sera pautada por critérios que lhe sdo conferidos pelos principios e regras gerais
de direito (como sejam, em particular, os principios da proporcionalidade, da imparcialidade e
da igualdade), os quais orientam a sua atuagao no sentido da solugdo mais adequada ao caso
concreto. Com efeito, s6 ha poder discricionario quando, e na medida em que a lei o confere.
Dai afirmar-se que a discricionariedade ndo é uma liberdade, mas sim um poder-dever juridico®
ou, como refere Giannini®, uma liberdade juridicamente determinada. Deste modo, a
vinculacdo e a discricionariedade sdo as duas formas tipicas pelas quais a lei modela a atividade

da Administragdo Publicat®.

3 FERNANDA PAULA OLIVEIRA, JOSE EDUARDO FIGUEIREDO DIAs, Nogbes Fundamentais de Direito Administrativo, 4.2
Edicdo, Coimbra, Almedina, 2016, p. 124.

4 FERNANDA PAULA OLIVEIRA, JOSE EDUARDO FIGUEIREDO DIAS, Nogdes Fundamentais de Direito Administrativo, cit., p.
125.

5 PEDRO COSTA GONGALVES, Manual de Direito Administrativo, Vol.1, Coimbra, Almedina, 2019, p. 217.

6 MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo, 3.2 Edicao, Coimbra, Almedina, 2016, p. 312.
7 Marcello Caetano refere que o poder discricionario significa livre dentro dos limites permitidos pela realizagdo
de certo fim visado pela lei, por isso acentua constantemente que o poder discricionario ndo é arbitrio. MARCELLO
CAETANO, Principios Fundamentais do Direito Administrativo, Edigdes Almedina, 2010, p. 131. DioGo FREITAS Do
AMARAL, Curso de Direito Administrativo, cit., p. 72.

8 D10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, cit., p. 72.

9 MASSIMO SEVERO GIANNINI, Derecho Administrativo, Olejnik Ediciones, 2023, pp. 92-93.

10 Veja-se que o Ac. do STA, de 21.06.2011 (Pires Esteves), processo n.° 011/11, refere mesmo que a
Administracdo pode atuar no exercicio de poderes vinculados e no exercicio de poderes discricionarios. O poder
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2.2. Nogao de discricionariedade administrativa

A discricionariedade administrativa pode ser definida como o poder conferido por uma norma
de competéncia a Administragdo Publica para que esta, com base nos seus préprios juizos de
apreciacdo e valoracdo, decida, em “Ultima instancia”, sobre a melhor medida a adotar numa

situacdo em concreto?!.

Com efeito, e como ja atras referimos, so havera poder discricionario quando e na medida em
que a lei o confere. Ora, é precisamente através das normas de competéncia com programacgdo
condicional que o legislador vai conferir poder discricionario a Administragdo, convocando-a a
aplicar essas mesmas normas numa situagao especifica da vida, através de uma decisdo. Neste
sentido, podemos afirmar que o poder discricionario tem uma fonte normativa, uma vez que
resulta da autorizagdo do poder normativo e resulta também de uma “decisdo do legislador”,
que manifesta a sua intencdo de conferir poder discricionario a Administracdo através de

diferentes formas, a que podemos chamar “canais de abertura discricionaria”!2.

A norma de competéncia vai convocar a valoracdo prdpria e suscitar juizos proprios da
Administracdo, ou seja, a Administracdo vai formular juizos e valoragdes sobre factos, sobre a
avaliacdo de pessoas, situacdes e coisas. Além disso, esta valoracdo pode incidir apenas na
escolha da melhor medida a adotar e a aplicar ao caso concreto ou simplesmente podemos
estar perante uma valoragdo futura (juizo de prognose) de uma determinada situacdo. Em
suma, todos os casos indicados pressupdem desde logo que a norma de competéncia aplicavel
ao caso concreto defina um canal de abertura discricionaria para que a Administragcao possa
fazer uma valoragdo préprial3 e, com fundamento nesta, a Administragdo vai decidir a melhor
medida a adotar no caso concreto. Deste modo, o exercicio do poder discricionario vai
materializar-se na tomada de uma decisdo e, em especial, na escolha do conteido ou

substancia dessa decisdo!?.

De resto, estamos perante uma decisdo de “Ultima instancia” uma vez que sé existe
discricionariedade como espaco de apreciagdo ou valoracdo e de decisdo proprio e reservado
a Administracdo se esta tiver a Ultima palavra sobre a escolha discricionaria, isto &, se decidir
em “ultima instancia”*>. O respeito pelo tribunal do espaco de valoragdo ou apreciagao proprio
da Administracdo corresponde ao reconhecimento da decisdo discricionaria como decisdo da
Administracdo em “ultima instancia”. Todavia, trata-se de uma decisdo de “ultima instancia”

na esfera da oportunidade ou mérito!®.

Neste sentido, o controlo jurisdicional do poder discricionario obedece apenas ao controlo da

legalidade, ndo se estendendo a esfera da oportunidade ou mérito. Ainda assim, cabera ao

€ vinculado quando a lei ndo remete para o critério do respetivo titular a escolha da solugdo concreta mais
adequada e é discricionario quando o seu exercicio fica entregue ao critério do respetivo titular. Disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/a4b5e327c0c9df58802578bc003b6629?0pe
nDocument (27.09.2023).

11 PEDRO COSTA GONGALVES, Manual de Direito Administrativo, cit., pp. 218-224.

12 pepro COSTA GONGALVES, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 219.

13 PepRO COSTA GONGALVES, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 221.

14 PeprO COSTA GONGALVES, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 223.

15 PEDRO COSTA GONCALVES, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 232.

16 PEpRO COSTA GONGALVES, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 232.
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tribunal, no ambito do controlo externo, apreciar casos de “erro grosseiro, desvio de poder,
erro de facto, falta de fundamentacdo”, e, de modo geral, de “incompatibilidade do juizo
condenatdrio com os direitos, liberdades e garantias dos cidaddos e principios fundamentais
cujo cumprimento se imponha a Administracéo”!’. Ndo obstante, o tribunal ndo pode repetir a
apreciagao feita pela Administragao, uma vez que a justificagcdo para o facto assenta em razdes

de natureza substantiva, que decorrem do principio da separacdo de poderes!s,

2.3. Ambito da discricionariedade administrativa

Como referimos anteriormente, o poder discricionario resulta de uma “decisdo do legislador”,
gue manifesta a sua intengdo de conferir poder discricionario a Administragdo através de varias

vias, a que podemos chamar “canais de abertura discricionaria”.

Neste ponto, cabe identificar esses “canais de abertura discricionaria”, ou seja, vamos procurar
identificar as formas através das quais a norma de competéncia concede ou atribui poder

discricionario a Administragao.

Desta forma, e como também ja referimos, as normas de competéncia que conferem poder
discricionario a Administracdo adotam a estrutura da programacdo condicional, que é
constituida pela: hipdtese!® ou previsdao normativa (“se”), conector dedntico (entdo: “pode”)
e estatuicdo?® (medida a adotar). Com efeito, a norma de competéncia, além de definir a
competéncia (o 6rgdo competente para agir), vai indicar também a finalidade ou o fim a
prosseguir, o que se deduz dos pressupostos, definidos na previsdo, e além disso, fornece na
estatuigdo, uma indicagdo mais ao menos precisa sobre o “conteldo” da medida a adotar?!.

Em suma, “quem”, “quando e para qué” e “o qué”, sdo as indicagdes que se extraem da norma

de competéncia.

Neste sentido, a competéncia e o fim sdo sempre aspetos vinculados, ou seja, em nenhum
caso as aberturas discricionarias se referem ao “quem” (6rgdo competente), e ao “para qué”
(fim de interesse publico a prosseguir)?2. Com efeito, a discricionariedade vai residir
fundamentalmente numa abertura da norma de competéncia sobre a indicagdo do “quando”,

Arr

em que situacgdes, ou de “o qué”, do contelddo das medidas a adotar. Ora, nestes casos a

17 Neste sentido, vide Ac. do STA, de 31.10.2019 (José Veloso), processo n.° 0714/18.9BALSB, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/7d483d201ff1aabb802584aa00405b26?0pe
nDocument&ExpandSection=1 (28.09.2023).

18 Neste sentido, Ac. do TCA Norte, de 02.06.2023 (Maria Fernanda Antunes Aparicio Duarte Brand&o), processo
n.o 00404/22.8BECBR, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49¢802575c8003279¢c7/6a75ea0f40b9d100802589d3004aab66?0

penDocument (04.10.2023).

19 A hipotese contém uma descrigdo tipica de uma situagdo da vida.

20 A estatuigdo indica o conteldo da intervencdao da Administragdo, ou seja, define aquilo que a Administragdo
pode ou deve fazer em face da situagao verificada.

21 PEDRO COSTA GONGALVES, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 201.

22 PepRO COSTA GONGALVES, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 251.
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norma de competéncia convoca uma valoragcdo prépria da Administracdo, autorizando-a a

proferir uma decisdo com fundamento naquela valoragdo?23,

Em suma, a abertura discriciondria pode, por um lado, residir no “quando”, encontrando-se na
previsdo normativa, na definicdo ou enunciagdo dos pressupostos, através da utilizagdo de
conceitos juridicos indeterminados. E, por outro lado, pode resultar da estatuicdo da norma,

Arr

na indicacdao de “o qué”, nas medidas que podem ser adotadas, ou na formulagao do conector
dednteco (“pode”), o elemento de ligacdo entre a previsdo e a estatuicdo?*. De resto, a mesma

norma pode até conjugar duas aberturas.

Por fim, cumpre salientar que, em bom rigor, ndo existem atos totalmente vinculados (a
Administracdo tem, pelo menos, o poder de escolher o momento da pratica do ato)2%, nem
atos totalmente discricionarios (a competéncia e o fim sdo sempre aspetos vinculados no ato
administrativo, como ja atras referimos). Dai a afirmagdo de que toda a atividade

administrativa € um continuum entre vinculacdo e discricionariedade?6.

Vejamos entdo as formas através das quais a norma de competéncia atribui poder

discricionario a Administragao.

2.3.1. Conceitos indeterminados

Importa desde jé sublinhar que nem todos os conceitos indeterminados conferem poder
discricionario a Administracdo, pelo que, sera necessario fazer uma distingdo entre os conceitos

classificatorios e os conceitos indeterminados tipo.

Neste sentido, relativamente aos conceitos classificatorios?’, apesar de se revelarem
aparentemente indeterminados ou imprecisos, é possivel o respetivo preenchimento pela
Administracdo através da interpretagdo juridica®®, quer com recurso a experiéncia, quer com
recurso aos conhecimentos técnicos, cientificos ou juridicos. Deste modo, na interpretagao e
na aplicacdo dos conceitos classificatérios, a Administracdo ndao desenvolve um processo de
valoragdo, nem é convocada a formular um juizo proprio??, razdo pela qual podemos concluir
que a utilizagdo de conceitos classificatorios pela norma de competéncia nao significa uma
abertura discricionaria3?, ou seja, ndo atribui qualquer poder discricionario a Administracéo,

pois conhecem apenas uma possibilidade de aplicagdo em cada caso.

23 PEpDRO COSTA GONGALVES, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 252.

24 PEDRO COSTA GONGALVES, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 252.

25 D10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, cit., p. 69.

26 FERNANDA PAULA OLIVEIRA / JOSE EDUARDO FIGUEIREDO DIAS, Nocdes Fundamentais de Direito Administrativo, cit.,
p. 125

27 \Veja-se a titulo de exemplos alguns conceitos desta natureza: “periodo noturno”, “robustez fisica”, etc.

28 FERNANDA PAULA OLIVEIRA / JOSE EDUARDO FIGUEIREDO DIAs, Nogbes Fundamentais de Direito Administrativo, cit.,
p. 132.

29 Vieira de Andrade refere que nos conceitos classificatérios ndo existe uma verdadeira indeterminagdo e que
por isso se resolvem por via interpretativa. JOSE VIEIRA DE ANDRADE, LigOes de Direito Administrativo, 5.9 Edigdo,
Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2017, p. 57.

30 PEDRO COSTA GONGALVES, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 255.
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Por conseguinte, os conceitos indeterminados tipo3! sdo suscetiveis de atribuir poder
discricionario a Administracdo (a chamada discricionariedade de apreciacdao), pois sdo
conceitos que se referem a um tipo difuso de situacdes da vida que ndo podem ser preenchidos
por meio de interpretacdo juridica. Demandando da Administracdo a conducgdo de juizos de
valor da sua prépria responsabilidade3?, apela-se ja a um “preenchimento valorativo”33.
Todavia, referimos que os conceitos indeterminados tipo “sdo suscetiveis” de atribuir poder
discricionario a Administragdo, uma vez que a circunstancia de uma norma administrativa
utilizar tais conceitos nédo significa, de per si, que exista a intengdo de conferir a Administragdo
poder discricionario. A discricionariedade exige que se retire da norma uma intencionalidade
de abertura para uma valoragdo propria da Administragdo34, ou seja, o preenchimento de tais
conceitos tem de demandar da Administracdao a conducdo de juizos préprios, de valoracdes e
apreciagOes proprias: sé assim poderdo ser uma fonte de discricionariedade. Neste mesmo
sentido, o TCA Norte3> refere que os conceitos que envolvam a emissdo de juizos técnicos
valorativos tém o significado inequivoco de atribuicdo de uma margem de livre apreciacdo ao

6rgdo competente.

Veja-se por exemplo, os conceitos que exigem um juizo de prognose ou de avaliagdo
prospetiva da Administracdo3®: “inviabilidade da manutencgdo do vinculo de emprego publico”
ou “sempre que a sua presenga se revele inconveniente para o servigo ou para o apuramento
da verdade”, ou, ainda, os casos que obrigam a ponderacdo de interesses publicos complexos
ou que remetem para o saber especifico da Administragdo. Todos estes casos remetem para
um espaco de valoracdo e apreciagao proprio da Administragdo que se vai manifestar na

decisdo.

2.3.2. Permissoes de acao

A norma de competéncia permissiva vai conferir a Administracdo o simples poder de decidir
se vai ou ndo agir numa determinada situacdo, vai-lhe conferir a decisdo de praticar ou nao

um certo ato3’: é a chamada discricionariedade de acdo ou de decisao38.

”ow

31 Veja-se a titulo de exemplos alguns conceitos desta natureza: “infracdo leve de servigo”, “grave desinteresse”,
“desobedegam escandalosamente”, etc.

32 FERNANDA PAULA OLIVEIRA / JOSE EDUARDO FIGUEIREDO DIAS, No¢cbes Fundamentais de Direito Administrativo, cit.,
p. 132.

33 D10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, cit., pp. 95-96.

34 PEDRO COSTA GONGALVES, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 256.

35 Ac. do TCA do Norte, de 26.01.2018 (Hélder Vieira), processo n.°® 00001/17.0BEMDL, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49¢802575c8003279¢7/0278db3067dc15568025833e00559daf
(02.10.2023).

36 FERNANDA PAULA OLIVEIRA / JOSE EDUARDO FIGUEIREDO DIAS, Nocdes Fundamentais de Direito Administrativo, cit.,
p. 133.

37 D10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, cit., p. 81.

38 Neste mesmo sentido, Sérvulo Correia refere que a discricionariedade de decisdo consiste em deixar ao érgdo
titular do poder a decisdo sobre se determinados efeitos preditos, mas ndo impostos pela norma serdo ou nao
produzidos no caso concreto. JOSE MANUEL SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos
Administrativo, Coimbra, Almedina, 1986. p. 479.
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2.3.3. Normas alternativas

Nesta situacdo, a norma de competéncia vai determinar ou indicar varias medidas possiveis
que a Administragdo pode adotar ou escolher num dado momento, ou seja, a norma de
competéncia vai indicar que, perante uma determinada situacdo, a Administracdo pode adotar

ou escolher a medida “A, B ou C”, a que melhor se aplicar ao caso concreto.

Além disso, a norma de competéncia pode também estabelecer uma moldura de tempo dentro
da qual a Administracdo pode agir. Atente-se, por exemplo, ao art. 211.9 da LGTFP, que
estabelece que o trabalhador pode ser preventivamente suspenso do exercicio das suas
funcbes até decisdao do procedimento, mas por prazo ndo superior a 90 dias. Ora, neste caso
a Administracdo pode determinar o prazo da referida suspensdao dentro da fronteira dos 90

dias. E a chamada discricionariedade optativa ou de escolha3®.

2.3.4. Nao determinacao das medidas a adotar

A estatuicdo da norma define especificamente o “poder” que a Administracao vai exercer,
através de uma indicagdo mais ao menos precisa sobre o “contetdo” possivel da decisao a
adotar. Trata-se, assim, de indicar “o qué”, em que consistird a acdo administrativa4. Pois
bem, sucede que por vezes a norma de competéncia utiliza conceitos indeterminados ou
clausulas gerais na enunciacdo das medidas que a Administracdo pode adotar, definindo
apenas um “contetldo minimo identificador” dos efeitos a produzir e investe a Administracdo
de um efetivo poder de invencdo do conteldo da decisdo administrativa®!. Neste sentido, o
STJ)42 refere que a norma de competéncia estabelece apenas o nlucleo minimo identificador do
género da medida, sendo o drgdo competente que densifica a atuacdao concreta a implementar

casuisticamente. Estamos perante a chamada discricionariedade criativa.

Ora, em nossa opinido, esta forma de abertura discricionaria sé pode ser aceite em termos
excecionais, uma vez que, como referimos, deixa a Administracdo a invengdo do conteldo

completo do ato3.

39 Neste sentido, PEDRO COSTA GONGCALVES, Manual de Direito Administrativo, cit., pp. 262-264; FERNANDA PAULA
OLIVEIRA, JOSE EDUARDO FIGUEIREDO Di1AS, Nogcbes Fundamentais de Direito Administrativo, cit., p. 128; e JOSE VIEIRA
DE ANDRADE, Ligbes de Direito Administrativo, cit., p. 56.

40 PEpRO COSTA GONGALVES, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 264.

41 Neste sentido, Bernardo Diniz de Ayala refere que a norma estabelece apenas o nucleo minimo identificado do
género da medida, sendo o 6rgdo competente que densifica a atuagcdo concreta a implementar casuisticamente.
BERNARDO DINIZz AYALA, O (Défice de Controlo) Judicial da Margem de Livre Decisdo Administrativa, Lisboa, Lex-
EdigGes Juridica, 1995., pp. 107-108.

42 Ac. do STJ, de 23.09.2020 (Nuno Gomes Da Silva), processo n.° 44/19.9YFLSB, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/88c3be311e126d808025862c005901ba?0Op
enDocument (03.10.2023).

43 JosE MANUEL SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual..., cit., p. 479.
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3. O poder disciplinar no vinculo de emprego publico

3.1. Fundamento e finalidade

Importa comecgar por evidenciar que, quando abordamos o poder disciplinar no vinculo de
emprego publico, entramos na dimensdo do direito sancionatério publico da entidade

empregadora#4, encontrando-se regulado na LGTFP#,

Neste sentido, o poder disciplinar integra os poderes hierarquicos e traduz-se na faculdade de
o superior hierdrquico punir o subalterno, aplicando-lhe as sancdes tipificadas na lei perante a
pratica de infracBes, isto €, por violacdo dos deveres funcionais*®. O poder disciplinar surge

enquanto resposta da entidade empregadora a violacdo de deveres funcionais?’.

Por conseguinte, o poder disciplinar encontra o seu fundamento no vinculo de emprego publico,
sendo que esta ideia resulta ndo so6 do art. 76.° da LGTFP, ao dispor que o empregador publico
tem poder disciplinar sobre o trabalhador ao seu servico enquanto vigorar o vinculo de
emprego publico, como também do art. 176.°9, n.° 3, da LGTFP, que dispde que os
trabalhadores ficam sujeitos ao poder disciplinar desde a constituicdo do vinculo de emprego
publico, em qualquer das suas modalidades. Ora, 0 momento da constituicdo do vinculo de
emprego publico, nas modalidades previstas no art. 6.° da LGTFP (contrato de trabalho em
funcdes publicas, nomeagdo ou comissdo de servico), titulado por contrato ou ato, é o
elemento fundador do poder disciplinar do emprego publico*®. O empregador publico podera
exercer o poder disciplinar sobre o trabalhador a partir da constituicdo daquele vinculo de

emprego publico e enquanto o mesmo vigorar.

Por fim, cumpre referir que o poder disciplinar, para além de ter uma finalidade sancionatoéria,
tem também uma finalidade preventiva e corretiva, visando evitar que ocorra um novo

incumprimento por parte do trabalhador4°.

44 \/asco CAVALEIRO, O Poder Disciplinar e as Garantias de Defesa do Trabalhador em Fungdes Publicas, Coimbra,
Almedina, 2021, p. 19.

45 Lei n.° 35/2014, de 20 de Junho.

46 RAQUEL CARVALHO, Comentdrio ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Fungbes Publicas..., cit., p. 106.

47 J. M. NOGUEIRA DA CosTA, O Poder Disciplinar na Lei Geral do Trabalho em Funcgbes Publicas: Comentario da
LGTFP, Coimbra, Almedina, 2021., p. 154.

48 \/asco CAVALEIRO, O Poder Disciplinar e as Garantias de Defesa..., cit., p. 23.

49Neste sentido, vide Ac. do STJ, de 23.09.2020 (Nuno Gomes Da Silva), processo n.° 44/19.9YFLSB, disponivel
em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/88c3be311e126d808025862c005901ba?Ope
nDocument (03.10.2023).
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4. Discricionariedade da Administracao Publica no exercicio do poder

disciplinar
4.1. Discricionariedade na infracao disciplinar

Resulta do art. 183.° da LGTFP que se considera infragdo disciplinar o comportamento do
trabalhador, por acao ou omissdo, ainda que meramente culposo, que viole os deveres gerais
ou especiais (cfr. art. 73.2 da LGTFP) inerentes a fungao que exerce. Neste sentido, a infracdo
disciplinar parte da verificacdo do incumprimento dos deveres funcionais, ndo sendo proprio
dela a concretizagdo de comportamentos tipicos>® e por isso mesmo os arts. 183.°2 a 187.9 da
LGTFP fazem apenas uma enunciacdo exemplificativa de factos a que sdo aplicaveis sangoes.
Com efeito, consideramos que seria meramente impossivel em sede disciplinar prever e
enumerar um conjunto hipotético de situacGes que poderiam representar a violagdo dos
deveres funcionais®!, pois as situages sdo tdo numerosas que uma tipificacdo rigida poderia
impossibilitar a punicdo de varios comportamentos disciplinarmente relevantes>2. Deste modo,
quer a doutrina®3 quer a jurisprudéncia®* afirmam que a infracdo disciplinar é atipica e os
proprios arts. 183.° a 188.° da LGTFP o confirmam. O legislador, e bem, naquelas disposigoes,
deixou em aberto, pelo caracter exemplificativo e pela utilizacdo de conceitos indeterminados,

0s comportamentos que podem conduzir a aplicagdo das sangdes e também as descrigdes dos

50 RAQUEL CARVALHO, Comentario ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Funcgées Publicas..., cit., p. 203.

51 Vasco CAVALEIRO, O Poder Disciplinar e as Garantias de Defesa..., cit., 42.

52 Importa porém evidenciar que, apesar da proximidade funcional entre o direito penal e o direito disciplinar, ao
contrario do que sucede no dominio penal, em que vigora o principio da tipicidade, no direito disciplinar ndo existe
uma tipificagdo densificada e exaustiva do que pode ser qualificado e punido como infragdo, isto é, a “infracdo
disciplinar assume-se como uma infragdo atipica, sendo esta justamente uma das caracteristicas que a distingue
do ilicito criminal” (vide o Ac. do STJ, de 16.12.2020 (Francisco Caetano), processo n.° 11/20.0YFLSB, disponivel
em:
http://www.gde.mj.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ed3138944b30cdb88025867100530ba0?0
penDocument (10.12.2023) e VAsco CAVALEIRO, O Poder Disciplinar e as Garantias de Defesa..., cit., p. 40). Neste
sentido e de acordo com o Tribunal Constitucional “o grau de formalizacdo legal constitucional exigido ao direito
disciplinar é sempre menor do que aquele que é requerido ao direito criminal” (Ac. n.° 229/2012 (Catarina
Sarmento e Castro), processo n.o 82/10, de 12.05.2012, disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120229.html (10.12.2023)), sublinhando o mesmo Tribunal
que “a caracterizacdo do ilicito disciplinar, de modo a desejavelmente poder abranger uma multiplicidade de
condutas censuraveis, exige, por vezes, o uso de conceitos indeterminados na definicdo do tipo”, sendo
importante que a norma contenha “critérios de decisdo para a aplicagdo da sangdo” (Ac. n.° 384/2003 (Maria
Helena Brito), processo n.o 40/03, de 15.07.2003, disponivel em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030384.html (12.12.2023).

Todavia, este entendimento ndo foi sempre tdo linear, pois, a verdade é que em tempos o Tribunal Constitucional
proferiu algumas decisGes em que sustentava a inconstitucionalidade das formulagdes disciplinares discricionarias
(hoc sensu, vide RAQUEL CARVALHO, Comentdrio ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Funcées Publicas...,
cit., p. 204, Ac. n.° 666/94 (Messias Bento), processo n.° 307/91,de 14/12/1994e Ac. n.© 91/01, (Messias Bento),
processo n.o 532/2000, de 13.03.2001, disponiveis em:
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19940666.html (12.12.2023) ;
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20010091.html (12.12.2023).

53 Neste sentido, vide VAsco CAVALEIRO, O Poder Disciplinar e as Garantias de Defesa..., cit., p. 40; RAQUEL
CARVALHO, Comentdrio ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Funcdes Publicas..., cit., p. 203 e J.M NOGUEIRA
DA COSTA, O Poder Disciplinar na Lei Geral do Trabalho..., cit., p. 267.

54 Neste sentido, vide Ac. do TCA do Norte, de 26.01.2018 (Hélder Vieira), processo n.°© 00001/17.0BEMDL; Ac.
do STJ, de 23.09.2020 (Nuno Gomes Da Silva), processo n.° 44/19.9YFLSB; Ac. do TCA do Norte, de 18.02.2011
(Lino José Baptista Rodrigues Ribeiro), processo n.° 344/08.3BEPRT e Ac. do STJ, de 16.12.2020 (Francisco
Caetano), processo n.c 11/20.0YFLSB. Disponiveis em:
https://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49¢802575c8003279¢7/0278db3067dc15568025833e00559daf;
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/88c3be311e126d808025862c005901ba?Op
enDocument;
https://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c¢802575c8003279¢7/b636c1c172c8df848025786b00353f0b?0Op
enDocument;
http://www.gde.mj.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/ed3138944b30cdb88025867100530ba0?0
penDocument (12.12.2023).
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comportamentos considerados ilicitos, concedendo, assim, poderes discricionarios ao 6rgdo

competente.

Neste sentido, o primeiro dominio de discricionariedade>> é conferido pelo legislador através
da enumeracgdo ou consagracao exemplificativa (ou seja, ndo taxativa) dos comportamentos
gue podem conduzir a aplicagdo das sancGes. Atente-se ao art. 185.° da LGTFP, que estabelece
que “a sancao disciplinar de multa é aplicavel a casos de negligéncia ou ma compreensao dos
deveres funcionais, nomeadamente (...)"”, ou ao art. 186.° da LGTFP, que dispde que “a sangao
disciplinar de suspensdo € aplicavel aos trabalhadores que atuem com grave negligéncia, ou
com grave desinteresse pelo cumprimento dos deveres funcionais e aqueles cujos
comportamentos atentem gravemente contra a dignidade e o prestigio da funcao,
nomeadamente (...)”, ou ainda ao art. 187.9 da LGTFP, que estabelece que “a sangdo de
despedimento ou de demissdo sdo aplicaveis em caso de infragdo que inviabilize a manutencdo
do vinculo de emprego publico”, sendo que esta concretizagdo € feita no art. 297.9, n.° 3 da
LGTFP, onde se estabelece que “constituem infragdes disciplinares que inviabilizam a
manutencdo do vinculo, nomeadamente (...)". Ora, em todos estes casos o legislador
enumerou de forma exemplificativa ("“nomeadamente”), e ndo taxativa, os comportamentos
que podem conduzir a aplicagdo das sangGes disciplinares, deixando ao érgao competente para
este efeito o poder discricionario de encaixar nas previsbes das normas outros

comportamentos ilicitos.

Repare-se, todavia, que o art. 188.° da LGTFP ndo elenca situacdes exemplificativas dos
comportamentos (o “nomeadamente”) que podem conduzir a aplicagdo da sangdo de cessacdo
da comissdo de servico®®. Logo, nestes casos, a norma ndo confere poder discricionario ao

6rgdo competente.

Por sua vez, o art. 184.° da LGTFP, estabelece que “a sancdo disciplinar de repreensao por
escrito é aplicavel a infracées leves de servico” (destaque nosso). Ora, também neste caso o
legislador optou por ndo enumerar ou consagrar exemplos de comportamentos que podem
conduzir a aplicacdo da referida sangdao. Contudo, concedeu poder discricionario ao érgao
competente através da utilizacdo de conceitos indeterminados tipo®’, que destacamos supra,
demandando do referido 6rgdo a condugdo de juizos proprios e apreciagdes proprias
(discricionariedade de apreciacdo), por forma a valorar que comportamentos ilicitos se

encaixam na referida norma.

Por conseguinte, o segundo dominio de discricionariedade>8 é conferido pelo legislador através
da utilizagdo de varios conceitos indeterminados tipo ao longo dos arts. 184.° a 187.° da
LGTFP, que exigem a condugdo de juizos de valor e juizos de prognose ou de avaliacdo
prospetiva, permitindo ao 6rgao competente para o efeito a discricdo dos comportamentos

considerados ilicitos. Atente-se, por exemplo, para além do caso que referimos supra,

55 RAQUEL CARVALHO, "Poder disciplinar, discricionariedade e controlo judicial”, in Caderno de Justica Administrativa,
n.% 130, Braga, Centro de Estudos Juridicos do Minho, 2018, p. 60.

56 RAQUEL CARVALHO, Comentario ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Fungbes Publicas..., cit., p. 225.

57 RAQUEL CARVALHO, Comentdario ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Funcgées Publicas..., cit., p. 60.

58 RAQUEL CARVALHO, "Poder disciplinar, discricionariedade e controlo judicial” ..., cit., p. 60.
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[/2R\Y

aos seguintes conceitos: “sem consequéncia importantes”, “grave negligéncia”, “desobedecam
escandalosamente”, “desrespeitem gravemente”, “grave desinteresse”, “inviabilize a

I\

manutencdo do vinculo de emprego publico”, “atos manifestamente ofensivos”, entre outros.

Consideramos, no entanto, que nesta matéria, a Administracdo tem um especial dever de
fundamentagdo®®, isto &, tem o especial dever de descrever os factos ou as condutas que
corporizam a violagdo deste ou daquele dever, pois é através desta fundamentagcdo que se

afere a legalidade da sua decisao.

Face ao exposto, acompanhamos o pensamento de Raquel Carvalho® e Vasco Cavaleiro®?,
quando sustentam que a formulacdo discricionaria e ndo taxativa das infracGes disciplinares
nao se traduz na existéncia de arbitrio nem isenta a Administracdo da estrita observancia dos
Direito Fundamentais, pois discricionariedade ainda & legalidade. Tal como tivemos
oportunidade de referir anteriormente a escolha da Administracdo serd pautada por critérios
que Ihe sdo conferidos pelos principios e regras gerais de direito (como sejam, os principios
da proporcionalidade, da imparcialidade e da igualdade), os quais orientam a sua atuagdao no

sentido da solugdo mais adequada ao caso concreto.

Resta salientar que, contrariamente ao que sucede com as infracdes disciplinares, as sangoes
disciplinares estdo sujeitas ao principio da tipicidade, ou seja, a LGTFP apresenta um catalogo
taxativo de sancles disciplinar, pelo que, aos comportamentos ilicitos dos trabalhadores sé
poderdo ser aplicadas as sancgoes tipificadas naquele diploma, isto é, repreensdo por escrito
(art. 184.° da LGTFP), multa (art. 185.° da LGTFP), suspensdo (art. 186.° da LGTFP),
despedimento disciplinar ou demissdo (187.° da LGTFP) e cessagao da comissdao de servigo
(art. 188.° da LGTFP), cfr. arts. 180.° e 181.° da LGTFP.

4.2. Discricionariedade no procedimento disciplinar comum

O procedimento disciplinar corresponde a um conjunto de atos, formalidades e garantias
articulados que se ordenam ao apuramento da pratica de infracGes disciplinares e a
correspondente decisdo sobre a aplicagdo de uma sangdo disciplinar®2. Neste sentido, o
procedimento disciplinar pode ser comum, aplicando-se em todos os casos a que nao
corresponda processo especial, ou pode ser especial, aplicando-se aos casos expressamente
previstos na lei (processo de inquérito e sindicancia e processo de averiguagao) (cfr. art. 195.9,
n.°s1 e 2 da LGTFP). Ora, no nosso trabalho vamos apenas debrugar-nos sobre o procedimento

disciplinar comum, regulado nos arts. 205.°9 a 231.° da LGTFP.

59 Neste sentido, Ac. do STA, de 16.03.2017 (José Veloso), processo n.° 0343/15. Disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/1a3177be3efd08c2802580eb00406b7d?0Op
enDocument (16.12.2023).

60 RAQUEL CARVALHO, Comentario ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Fungées Publicas..., cit., p. 204.

61 \Vasco CAVALEIRO, O Poder Disciplinar e as Garantias de Defesa..., cit., p. 40.

62 ANA FERNANDA NEVES, O Direito Disciplinar na Fungdo Publica, Vol. 1I, Lisboa, Tese de Doutoramento:
Universidade de Lisboa, 2007, p. 297.
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Dito isto, importa agora observar e analisar as varias fases do procedimento disciplinar comum

e perceber se a Administragdo possui ou nao discricionariedade ao longo das referidas fases.

4.3. Na instauracao do procedimento disciplinar

Embora a lei ndo identifique expressamente esta fase como a fase da iniciativa, podemos
identifica-la como tal, uma vez que é a partir desta fase que se da inicio ao procedimento
disciplinar. Neste sentido, o procedimento disciplinar ocorre por iniciativa de um d&rgao
administrativo, na sequéncia ou ndao de uma participagdo ou queixa (cfr. art. 206.° da LGTFP)
de que um trabalhador cometeu uma infracao disciplinar. Com efeito, assim que seja recebida
a participacdo ou a queixa, a entidade competente (cfr. art. 196.° da LGTFP, ou seja, qualquer
superior hierarquico) para instaurar o procedimento disciplinar, decide se a ele deve ou ndo
haver lugar, por conseguinte, se entender que ndo ha lugar a procedimento disciplinar manda
arquivar a participagcdo ou a queixa, caso contrario instaura o procedimento disciplinar (cfr.
art. 207.° da LGTFP).

Ora, a questdo que mormente se levanta e que importa aqui dilucidar em primeiro lugar é
saber se o art. 207.° da LGTFP concede discricionariedade ao érgdo competente para decidir
se instaura ou nao o procedimento disciplinar. Neste sentido, em nosso entender, o superior
hierarquico tem o poder discricionario, de avaliagdo, se havera ou ndo lugar a instauragdo do
procedimento disciplinar®3, ou seja, existe um espaco de discricionariedade para uma primeira
averiguacdao por forma a perceber se os factos que lhe foram apresentados relevam ou nao
em sede disciplinar®®, sendo que esta tese encontra respaldo normativo expresso no ja citado
art. 207.9, n.° 1 da LGTFP, que dispde que “assim que seja recebida a participacdo ou queixa,
a entidade competente para instaurar o procedimento disciplinar decide se a ele deve ou ndo
haver lugar” (destaque nosso). Ora, ao decompor o preceito resulta: previsdo: “assim que seja
recebida a participacdo ou queixa”; estatuicdo: “a entidade competente para instaurar o
procedimento disciplinar”; operador deontico: “decide”; primeiro segmento: instaurar o
procedimento (“deve haver lugar”); ou segundo segmento: nao instaurar o procedimento

(“nao deve haver lugar”).

Do exposto, podemos claramente afirmar que a norma concede discricionariedade ao 6rgdo
competente, isto &, concede-lhe espago de apreciagdo ou conformagdo para uma primeira
averiguagdo ou apuramento dos factos por forma a perceber se os mesmo indiciam o
cometimento de uma infragdo disciplinar®®, para decidir se instaura ou ndo o correspondente
procedimento disciplinar (optando pela alternativa que se lhe oferece). Assim, caso entenda
que os factos apresentados ndo configuram matéria suficiente ou relevante para o

procedimento disciplinar, manda arquivar, caso contrario instaura o procedimento disciplinar,

63 RAQUEL CARVALHO, Comentario ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Fungbes Publicas..., cit., p. 291.
64 RAQUEL CARVALHO, Comentdario ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Funcgées Publicas..., cit., p. 252.
65 RAQUEL CARVALHO, Comentario ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Fungbes Publicas..., cit., p. 252.
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sempre acompanhado da devida fundamentagdo. Tem sido este o entendimento uniforme ao
nivel da jurisprudéncia® e também da doutrina®’, temos aqui a chamada discricionariedade de

acdo ou decisdo.

Por conseguinte, questdo diferente é perceber o a@mbito de tal discricionariedade, ou seja,
perceber se depois de indiciada a pratica de uma infragdo disciplinar, existe para o érgao
competente o dever de instaurar o procedimento disciplinar ou se a instauracao desse
procedimento estd no poder discricionario do referido 6rgdo? E aqui, entendemos que se o
orgdo competente verificar que os factos indiciam a existéncia de uma infracdo disciplinar,
entdo ele tem o dever®® de instaurar o procedimento disciplinar, o que ndo significa, de per si,
que culmine na aplicagdo de uma sancao disciplinar, visto que existem outras fases
procedimentais com vista a averiguacao dos factos que conduzem concretamente a decisdo.
Contudo, esta posicdo ndo é tdo linear, pois na jurisprudéncia encontramos varios acordaos®®
gue sustentam que mesmo que se verifique o cometimento de uma infragdo disciplinar o 6rgédo
competente ndo estd, de per si, obrigado a instaurar o procedimento disciplinar, argumentando
que aquele érgdo goza de poderes discricionarios que se norteiam pelos principios da
oportunidade e da conveniéncia. Ora, discordamos de tal posicdo, uma vez que consideramos
que o poder disciplinar ndo constitui um direito subjetivo do 6rgdo competente, para que
perante o indicio claro de uma infracdo disciplinar decida, por razdes de oportunidade ou
conveniéncia (seja de que natureza for) ndo instaurar o procedimento disciplinar, estamos sim

perante um poder-dever juridico”°.

Assim, parece-nos razoavel afirmar, como alids ja referimos, que o érgdo competente tem
poder discricionario para fazer uma primeira averiguacdo ou apuramento dos factos por forma
a perceber se os mesmos indiciam ou ndo o cometimento de uma infragdo disciplinar, mas ja
ndo nos parece razoavel que se enquadre nos limites da norma do art. 207.° da LGTFP a
situacdo em que, havendo indicios claros da pratica de uma infragdo disciplinar, o érgdo
competente tenha poder para decidir, optar por arquivar o procedimento, podendo aqui gerar-
se muitas duvidas acerca das suas motivacgdes e ,além disso, ndo existem critério que permita
diferenciar quando € que seria legitimo instaurar ou ndo o procedimento disciplinar pelos

mesmos factos a trabalhadores diferentes. Deste modo, parece-nos que esta ideia também é

66 \Veja-se a titulo de exemplo: Ac. do STA, de 08.06.2000 (Oliveira Abreu), processo n.° 41879, citado no Ac. do
STI, de 24/02/2021 (Oliveira Abreu), processo n.o 8/20.0YFLSB, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2ebbb4dc19f0fa2980258688002d623a?Open

Document&Highlight=0,fevereiro (09.10.2023); Ac. do TCA do Norte, 28.02.2020 (Helena Ribeiro), processo n.°
00076/10.2BEVIS, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c8003279¢c7/1415e8b368e78bd980258527004da33a?0
penDocument e AC. do STA de 08/11/2012, processo n.° 896/12 (09.10.2023).

67 RAQUEL CARVALHO, Comentdrio ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Funcdes Publicas..., cit., pp. 252-
292; MARCELLO CAETANO, Principios Fundamentais do Direito Administrativo, cit., pp. 836-837 e PEDRO COSTA
GONGALVES, Manual de Direito Administrativo, cit., p. 263.

68 Neste sentido, J. M. NOGUEIRA DA CosTA, O Poder Disciplinar na Lei Geral do Trabalho..., cit., p. 403 e RAQUEL
CARVALHO, Comentario ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Fungdes Publicas..., cit., p. 252.

69 Veja-se por exemplo o Ac. do STA, de 08.06.2000 (Oliveira Abreu), processo n.° 41879, citado no Ac. do STJ,
de 24/02/2021 (Oliveira Abreu), processo n.° 8/20.0YFLSB e Ac. do TCA do Norte, 28.02.2020 (Helena Ribeiro),
processo n.o 00076/10.2BEVIS, disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2ebbb4dc19f0fa2980258688002d623a?0Ope

nDocument&Highlight=0,fevereiro (10.10.2023).

70 RAQUEL CARVALHO Comentdrio ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Funcgbes Publicas..., cit., p. 252 e
VAsco CAVALEIRO, O Poder Disciplinar e as Garantias de Defesa..., cit., p. 38.
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reforcada no art. 188.9, n.% 1, al.a) da LGTFP ao dispor que ficam sujeitos a aplicacdo de uma
sangao disciplinar os dirigentes e equiparados que nao procedam disciplinarmente contra os
trabalhadores seus subordinados pelas infragdes de que tenham conhecimento.

4.4. Na fase da instrucao

Instaurado o procedimento disciplinar, segue-se a fase da instrucdo, na qual o 6rgao
competente nomeia o instrutor (cfr. art. 208.° da LGTFP), que tem a especial “missdao” de
realizar o procedimento disciplinar, desde a sua instauracdo até a decisdo final. Nesta fase, o
instrutor deve averiguar e apurar os factos relevantes, através da realizagdo de diligéncias
necessarias e pertinentes, em ordem a uma justa e rapida decisdo do procedimento?!. A fase
da instrucdo é largamente dominada pelo principio do inquisitério (cfr. art. 58.° do CPA) e do

contraditorio?2.

Neste sentido, analisando o art. 212.° da LGTFP, que estabelece algumas regras sobre a fase
da instrugdo, verificamos, desde logo, que este preceito concede alguns poderes discricionarios
do instrutor. Assim, do n.° 2 do referido preceito, resulta que o instrutor sempre que entender
conveniente, ouve o trabalhador (audicdo do trabalhador), e pode também acarea-lo, com as
testemunhas ou o participante. Ora, no primeiro caso a norma confere poder discricionario
através da utilizagdo de conceitos indeterminados tipo “sempre que entender conveniente”,
que vao demandar do instrutor a conducdo de juizos préprios, de valoragGes e apreciagoes
préprias (discricionariedade de apreciacao), ouvindo o trabalhador sempre que isso se revele
necessario para a descoberta da verdade e no segundo caso a discricionariedade resulta do
uso da palavra “pode”, norma autorizava ou permissiva e, portanto, pode ou ndo acarea-lo

(destaque nosso).

Por conseguinte, o principio do contraditério, concede ao trabalhador a possibilidade de
requerer ao instrutor que promova as diligéncias para que tenha competéncia e consideradas
por aquele esséncias para o apuramento da verdade (cfr. art. 212.9, n.% 3 da LGTFP), todavia,
0 n.° 4 do referido preceito, concede ao instrutor poder discricionario, para indeferir tais
diligéncias, em despacho fundamentado, “quando julgue suficiente a prova produzida”
(destaque nosso). Com efeito, verificamos que a norma concede poder discricionario ao
instrutor através da utilizacdo de conceitos indeterminados tipo, que destacamos supra,
exigindo do instrutor um espaco de valoragdo e apreciacao propria de que as provas que tem
em seu poder sdo suficientes para o apuramento da verdade dos factos e que por isso as
diligéncias requeridas ndo relevam a instrucdo, isto é, j@ tem em seu poder todos os factos
relevantes para o conhecimento pleno da situagdo (discricionariedade de apreciacdo). No

entanto, uma vez que esta decisdo podera, no limite, pér em causa ou prejudicar o direito de

71 ANA FERNANDA NEVES, O Direito Disciplinar na Fungdo Publica, cit., p. 370.
72 RAQUEL CARVALHO, "Poder disciplinar, discricionariedade e controlo judicial” ..., cit., p. 64.
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defesa do trabalhador, o instrutor devera fundamentar’? exaustivamente a sua decisdo de

indeferimento’4, que esta balizado pelo limite do apuramento da verdade.

Consideramos que esta discricionariedade é bastante relevante, uma vez que era meramente
impossivel ao legislador prever quando € que o instrutor ja teria prova suficiente para avaliar

os factos: esta ponderagdo sé € possivel caso a caso.

Concluidas todas as diligéncias, se o instrutor entender que os factos constantes dos autos
ndo constituem infragdo disciplinar, elabora a proposta de arquivamento’>. Caso contrario
deduz acusacdo e notifica o 6rgdo que mandou instaurar o procedimento e o trabalhador (cfr.
art. 213.° da LGTFP).

Sucede que, ainda durante esta fase, o trabalhador pode ser suspenso preventivamente do
exercicio das suas fungdes (cfr. art. 211.9 da LGTFP). Trata-se de uma medida cautelar
instrumental. Neste sentido, o n.° 1 do art. 211.9 da LGTFP refere que o trabalhador pode,
sob proposta da entidade que tenha instaurado o procedimento disciplinar ou do instrutor, e
mediante despacho do dirigente maximo do érgdo ou servico, ser preventivamente suspenso
do exercicio das suas fungdes, sem perda da remuneragdo base, até decisao do procedimento,
mas por prazo ndo superior a 90 dias, sempre que a sua presenca se revele inconveniente
para o servigo ou para o apuramento da verdade, sendo que esta suspensdo so6 pode ter lugar
em caso de infracdo punivel com sancao disciplinar de suspensdo ou superior (cfr. arts. 211.9,
n.° 2, 186.9 e 187.9 da LGTFP).

Ora, neste caso a norma confere, numa primeira etapa, poder discricionario a entidade que
instaurou o procedimento disciplinar e ao instrutor, que tém a iniciativa de propor tal
suspensao. E, numa segunda etapa, confere poder discricionario ao dirigente maximo do érgéo
ou servico, entidade que decide, inicialmente através do uso da palavra “pode”, norma
autorizava ou permissiva e de seguida através da utilizacdo de conceitos indeterminados tipo
“sempre que a sua presenga se revele inconveniente para o servigo ou para o apuramento da
verdade” (destaque nosso), que vao demandar ou exigir das entidades referidas um juizo de
prognose ou de avaliagao e valoragao prospetiva (discricionariedade de apreciacdo), tendo que
comprovar e fundamentar’® que a presenga do trabalhador é inconveniente e intoleravel para
0 servigo ou para o apuramento da verdade, nomeadamente porque poderia influenciar o curso
da investigacdo, seja pressionando as testemunhas, seja destruindo/subtraindo documentos

ou porque a sua confianca esta abalada e isso tera reflexo no prestigio do préprio servico”’. E

73 Sobre a importancia da fundamentacgdo veja-se o Ac. Ac. do STA, de 16.03.2017 (José Veloso), processo n.°
0343/15. Disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/1a3177be3efd08c2802580eb00406b7d?0Op

enDocument (04.01.2024).

74 RAQUEL CARVALHO, Comentario ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Funcées Publicas..., cit., p. 305.

75 Uma vez que o poder punitivo pertence a entidade competente para decidir e ndo ao instrutor, consideramos
que aquela entidade pode decidir de forma contraria a proposta de arquivamento.

76 RAQUEL CARVALHO, Comentario ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Fungées Publicas..., cit., pp. 300-
301.

77 Veja-se por exemplo, o caso do trabalhador que lida com dinheiro dos contribuintes e € mantido ao servigo
depois de ter desviado quantias em proveito proprio.
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por fim, as entidades gozam de discricionariedade na determinacdo do prazo da referida

suspensdo, que ndo pode ultrapassar a fronteira dos 90 dias (discricionariedade de escolha).

4.5. Na fase de defesa do trabalhador

Da acusagdo deduzida pelo instrutor extrai-se uma cdpia para ser entregue ao trabalhador,
para que este possa apresentar a sua defesa por escrito (cfr. art. 214.9 da LGTFP). Repare-se
que a acusacdo é a pedra de toque de defesa do trabalhador, o pilar do contraditério’8. E o
momento do confronto do trabalhador com a realidade daquilo que Ihe é imputado e, por isso

mesmo, a acusacgao tem de ser clara, elencando de forma precisa todos os factos.

Deste modo, o trabalhador apresenta a sua defesa, podendo para esse efeito apresentar o rol
de testemunhas, juntar documentos e requerer a realizacdo de quaisquer diligéncias (cfr. art.
216.9, n.% 6 da LGTFP). Todavia, o n.° 1 do art. 218.° da LGTFP concede ao instrutor poder
discricionario, para recusar tais diligéncias, em despacho fundamentado, “quando sejam
manifestamente impertinentes e desnecessarias” (destaque nosso). Neste sentido, verificamos
que a norma confere poder discricionario ao instrutor através da utilizacdo de conceitos
indeterminados tipo, identificados acima, demandando do instrutor a conducdo de juizos
proprios e de apreciacGes proprias (discricionariedade de apreciacdo), para decidir se as
diligencias requeridas sdo ou ndo manifestamente desnecessdrias e, por conseguinte, se as
recusa ou ndo. Com efeito, este caso é semelhante aquele que identificamos na fase de
instrucdo, sé que naquele caso a recusa tinha por base o entendimento de que a prova
produzida era suficiente, ao passo que, neste caso, a recusa tem por base o entendimento que
as diligencias requeridas pelo trabalhador s3ao manifestamente impertinentes e
desnecessarias. Significa isto que o instrutor ndo tem de realizar as diligéncias irrelevantes ou
dispensaveis do ponto de vista da produgao de prova, designadamente porque se destinam a
provar factos relativamente aos quais ja ndo subsistem quaisquer duavidas, podendo
igualmente o instrutor recusar a realizacdo de diligéncias notoriamente desproporcionais ou
sem qualquer relagdo com o objeto do processo’®. Por conseguinte, resulta do n.° 3 do art.
218.9 da LGTFP que o instrutor pode recusar a inquiricdao de testemunhas quando considere
suficientemente provados os factos alegados pelo trabalhador (destaque nosso). Ora, a norma
confere poder discricionario ao instrutor através do uso da palavra “pode”, norma autorizava
ou permissiva, e da utilizacdo de conceitos indeterminados tipo, que destacamos supra, e,
portanto, sempre que considere que os factos alegados pelo trabalhador ja estdo provados,

pode recusar a inquiricdo de testemunhas, evitando que sejam praticados atos inuteis e

78 ANA FERNANDA NEVES, O Direito Disciplinar na Fungdo Publica, cit., p. 391.

79 Ac. do STJ], de 04.07.2019 (Manuel Augusto De Matos), processo n.° 69/18.1YFLSB. Disponivel em:
https://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/aed428d882d576948025842e0032e6c5
(12.01.2024).
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desnecessario. Por conseguinte, ambas as recusas deverdo ser devidamente fundamentadas,

demonstrando as razdes e motivagdes que o levaram a decidir de tal forma®0,

Por fim, e uma vez que o art. 218.° da LGTFP esta dirigido a concretizar o principio do
inquisitério e a descoberta da verdade®!, o seu n.% 9 concede ainda poderes discricionarios ao
instrutor, para ordenar a realizacdo de novas diligéncias, finda a produgdo da prova oferecida
pelo trabalhador, desde que essas “diligéncias sejam indispensadveis para o completo
esclarecimento da verdade” (destaque nosso). Ora, a norma confere poderes discricionarios
ao instrutor através da utilizagdo de conceitos indeterminados tipo, que exigem do instrutor
um juizo de valoragdo proprio (discricionariedade de apreciagdo), no sentido de perceber se a
prova que tem em seu poder é ou ndo suficiente para o completo esclarecimento da verdade.
O instrutor tem a especial missao, ou o dever, de averiguar e apurar os factos relevantes, em
ordem a uma justa e rapida decisdo do procedimento, em ordem a descoberta da verdade, e,
por isso mesmo, consideramos que a realizagdo de novas diligéncias ndo pode servir para
“contrariar® a prova apresentada pelo trabalhador, nem para “completar” uma instrucao
insuficiente, mas deve sim limitar-se aos factos relativamente aos quais a prova produzida ndo

foi suficiente para permitir ao instrutor formar a sua convicgdo®2.

4.6. Na fase de decisao

Finda a fase de defesa do trabalhador, o instrutor elabora, no prazo de 5 dias, o relatério final
completo e conciso donde constem a existéncia material das faltas, a sua qualificacdo e
gravidade, importancias que porventura haja a repor e seu destino, bem como a sancdo
disciplinar que entenda justa (cfr. art. 219.9, n.© 1 da LGTFP). Sendo que a entidade
competente para decidir pode, se a complexidade do processo assim o exigir, prorrogar aquele
prazo, até ao limite maximo de 20 dias (destaque nosso). Com efeito, verificamos que a norma
confere poder discricionario a entidade competente para decidir se prorroga ou ndo o prazo
para elaboracdo do relatorio final, através do uso da palavra “pode”, norma autorizava ou
permissiva, e também para fixar tal prazo, dentro da fronteira inultrapassavel dos 20 dias

(discricionariedade de escolha).

Por conseguinte, o relatério final € remetido a entidade competente, que analisa o processo e
decide se concorda ou ndo com as conclusdes do relatério final, mas a sua decisdo terd sempre
de ser fundamentada® (cfr. art. 220.9, n.°s 1 e 4 da LGTFP). Todavia, os n.°* 1 e 2 do art.
220.° da LGTFP estabelecem que, antes da decisdao, a entidade competente pode ordenar a
realizacdo de novas diligéncias e pode solicitar ou determinar a emissao de parecer por parte

do superior hierarquico do trabalhador ou de unidades organicas do 6rgdo ou servico a que o

80 RAQUEL CARVALHO, Comentério ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Fungdes Publicas..., cit., p. 321.

81 RAQUEL CARVALHO, Comentario ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Funcgées Publicas..., cit., p. 321.

82 3, M. NOGUEIRA DA CosTA, O Poder Disciplinar na Lei Geral do Trabalho..., cit., p. 474.

83 RAQUEL CARVALHO, Comentario ao Regime Disciplinar dos Trabalhadores em Func¢ées Publicas..., cit., p. 325. Ao
longo do presente trabalho salientamos diversas vezes a importéncia da fundamentagao.
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mesmo pertenca (destaque nosso). Ora, estas normas conferem poder discricionario a
entidade competente para decidir se requer ou ndo a realizacdo de novas diligéncias e a

emissdo do parecer, através do uso da palavra “pode”, norma autorizava ou permissiva.

Por fim, a decisdo é notificada ao trabalhador, comegando a produzir os seus efeitos no dia
seguinte a notificacdo ou, caso a mesma ndo seja possivel, 15 dias apds a publicacdo de aviso
na 2.2 série do Diario da Republica (cfr. arts. 222.0 e 223.9 da LGTFP).

5. Conclusao

A discricionariedade ndo é um “mal necessario” que deva ser reduzido ao minimo possivel,
mas, antes pelo contrario, desempenha um papel positivo, quer na realizacdo do interesse

publico, quer na protecdo dos direitos fundamentais84,

Com efeito, discricionariedade ndo significa arbitrariedade: repare-se que so6 havera
discricionariedade quando e na medida em que a lei a confere e, além disso, a escolha da
Administragdo serd sempre pautada por critérios que lhe sdo conferidos pelos principios e
regras gerais de direito (como seja, em particular, os principios da igualdade, imparcialidade
e proporcionalidade), os quais orientam a sua atuagao no sentido da solucdo mais adequada

ao caso concreto.

A discricionariedade administrativa esta presente em todos os ramos de Direito Administrativo

e o universo do poder disciplinar ndo é excecao.

Neste sentido, no que toca a infracdo disciplinar, o primeiro dominio de discricionariedade é
conferido pelo legislador, nos arts. 185.° a 187.0 da LGTFP, através da enumeracdo
exemplificativa (ou seja, ndo taxativa) dos comportamentos que podem conduzir a aplicagdo
das sangGes disciplinares, deixando, deste modo, ao érgdo competente o poder discricionario
de encaixar nas previsdes das normas outros comportamentos ilicitos. Ja o segundo dominio
de discricionariedade resulta da utilizagdo de varios conceitos indeterminados tipo ao longo
dos arts. 183.0 a 187.° da LGTFP, que permitem ao dérgdo competente a discricdo dos

comportamentos considerados ilicitos.

Ja no que respeita a instauracdo do procedimento disciplinar, entendemos que que o 6rgao
competente tem poder discricionario para realizar uma primeira averiguagdo dos factos por
forma a perceber se os mesmos indiciam ou ndo o cometimento de uma infragdo disciplinar e,
por conseguinte, decidir se instaura ou ndo o procedimento. Todavia, se verificar que os factos
indiciam a existéncia de uma infracao disciplinar, ele tem o dever de instaurar o procedimento
disciplinar. Neste sentido, consideramos que o poder disciplinar ndao constitui um direito

subjetivo do 6rgdo competente, para que, perante o indicio claro de uma infracdo disciplinar,

84 Josk VIEIRA DE ANDRADE, Li¢bes de Direito Administrativo, cit., p. 61.
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decida, por razoes de oportunidade ou conveniéncia (seja de que natureza for), ndo instaurar

o procedimento disciplinar. Estamos sim perante um poder-dever juridico.

Por conseguinte, na frase de instrugdo, o instrutor tem poderes discricionarios na sua gestao,
seja ao nivel da realizacdo das diligéncias necessarias ou que entenda convenientes para a
descoberta da verdade, seja na suspensdo preventiva do trabalhador, que s6 pode ter lugar

em caso de infragdo punivel com sancédo disciplinar de suspensdo ou superior.

Na fase de defesa do trabalhador, o instrutor tem poderes discricionarios para recusar a
realizacdo das diligéncias requeridas pelo trabalhador, sempre que estas sejam
manifestamente impertinentes e desnecessarias. E, além disso, pode recusar a inquiricdo de
testemunhas e ordenar a realizacdo de novas diligéncias que sejam indispensaveis para o

completo esclarecimento da verdade.

Ja na fase de decisdo, a entidade competente para decidir tem poderes discricionarios ao nivel
da fixacdo do prazo para a entrega do relatério final (dentro do limite dos 20 dias estabelecidos
na norma) e, além disso, pode ainda ordenar a realizacdo de novas diligéncias e solicitar a

emissao de um parecer.

Entendemos, porém, que no exercicio do poder disciplinar, o 6rgdo administrativo tem uma
especial obrigacdo de fundamentacdo, principalmente quando atua no ambito de podes
discricionarios, pois é através da fundamentacdo que se afere a legalidade da decisdao
administrativa. E, além disso, verificamos que os problemas mais controversos se levantam

no ambito da infracgdo disciplinar e na instauracdo do procedimento disciplinar.

Por fim, resta salientar que discricionariedade no exercicio do poder disciplinar é bastante
relevante, uma vez que seria meramente impossivel ao legislador prever todas as situagdes
em que a Administracdo vai ter de atuar e consequentemente também ndo lhe era possivel
dispor acerca das melhores solugdes para prosseguir o interesse publico, pois uma vinculagdo

rigida tornaria o sistema ineficaz.
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